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むすびにかえて
はしがき一 課題の設定
オース トリア刑法 ドグマーティクが,伝 統的に ドイッ刑法学との密接な相互
連関のもとで,共 通の理論的基盤を維持 ・発展させてきたということはいうま
でもないことであろう。だが,こ れを仔細に観るときには,客 観主義刑法学か
　 　
主観主義刑法学かという和解 し難 く屹立する学派の対立にもかかわらず,伝 統
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　
的オース トリア刑法 ドグマーテ ィクは,ド イ ツおよび これ に専 ら依拠 して きた
わが国の犯罪 論に比 して,以 下 のよ うな諸点 において独 自の特 異性 な らびに諸
傾 向を見出す ことがで きる1,。 た とえば,キ ーナ ップェル によれば,(1}「 客観
原 稿 受 領 日1983年6月27日
1)特 に ドイ ッ お よ びオ ー ス トリァの ドグ マ ー テ ィク との 比 較 とい う観 点 か ら,そ の 異
同 を 論 じた もの と して 重 要 な もの を 若 干 挙 げ る な ら,Hans-HeinrichJescheck,
DieEntwicklungdesVerbrechensbegri仔sinDeutschlandseitBelingim
VergleichmitderδsterreichischenLehre,inZStW.,Bd.73,1961,S.179
ff.(な お,本 稿 の 紹 介 と して,宮 沢 浩 一 『法 学 研 究 』36巻8号97頁 以 下 が あ る);
ReinhardMoos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreichim18.und19.
Jahrhundert.Sinn-undStrukturwandel,1968;DiethelmKienapfel,Zur
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的行 為面 」 に厳格 に限定 され た 「所為形象(Tatbild)」(=構 成要件)の 理解,
{2庄 観 的構成要件 要素 および主観正 当化要素の理 論に対 す る一貫 した拒絶,(3)
目的 的行 為論,と りわけ故意犯 の不法 に対す る帰結(=人 的違法観)に 対す る決
定 的な対 峙,(4統 一的正犯原理 に基づ く正犯 と共犯 の構想,(5匝 罪,軽 罪 およ
び違警罪 にお ける一般的な未遂の処 罰,(6)結 果刑法(Erfolgsstrafrecht)の か
な りの痕跡 に対 して きわめて寛容 な こと(た とえ ば,間 接 的故 意[dolusindir-
ectus],客 観的諸条件が高め る可罰性),{7}今 日で は最早強制的 には命ぜ られて
いない責任説 および禁止 の錯誤 に対す る抑制等21で あ る。 それ は,き わめて多
様かつ徹 底 的な変 革下 の もとで流動 して きた ドイツ犯 罪論 とは異 な り,オ ース
トリアで は比較的安定 的に,決 定的 な諸点においてベー リンクの古典的体系 を
強力に維 持 して きたということに還元され るであろ う3}(も っとも,後 述す る
ごと く,1972年 に,「 ベー リンクの体系 は実 際上維持 され ない。……却 って,
故 意を終局的 に(einf廿rallemal)不 法に位 置づ けるべ く決定 しなけれ ばな ら
ない。」と明示するに至 ったノヴァコウスキーの改説4)に より,オ ース トリア犯 罪論
も古典的体系を捨て,人 的違法観の大 きな国際的潮流一 少な くとも西 ドイツ等
にお けるそれ一 に合流す る こととな り5},近 時 ユ0年間に おけるオ ース トリア
刑法 ドグマーテ ィクの変貌 には刮 目すべ きものが ある)。
gegenw琶rtigenSituationderStrafrechtsdogmatikimOsterreich.Ein
BeitragzueineranalytischenUnrechtslehre,inJZ.,1972,S.569ff.;Peter
J.Schick,HistorischeSkizzenzueinerSystematikdesVerbrechen-
saufbauesinOsterreich,inZStW.,Bd.85,1973,S.1033仔.;Reinhard
Moos,ZumStandderδsterreichischenVerbrechenslehreausderSicht
einergemeinrechtlichenTradition-EinDiskussionsbeitrag-,inZSt～肌,
Bd.93,1981,S.1023ぜ.u.s.w.
2)Kienapfe1,a.a.0.,S,569.
3)Vgl.Kienapfe1,a.a.0.,S.569;Moos,ZumStandderδsterreichischen
Verbrechenslehre,ZStW.,Bd.93,S.1024u.s.w.
4)FriedrichNowakowski,ProblemederStrafrechtsdogmatik,Zugleich
eineBesprechul〕gvonJeschecksLehrbuchdesStrεしfrechts,inJBI.,1972,
S.22(ders.inPerspektiven、zurStrafrechtsdogmatik,Ausgew琶hlte
Abhandlungen,1981,S。8).
5)Vg1.Kienapfel,a.a.0.,S.573;Moos,ZumStandderδsterreichischen
Verbrechenslehre,ZStW.,Bd.93,S.1024.
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さて,こ こでわれわれにとって最も興味を引く点は,最 初に挙げ られた諸点,
すなわち,構 成要件を客観的行為面に限定 し,主 観的構成要件要素および主観
的正当化要素の理論を否定 し,目 的的行為論=人 的違法観を拒絶 し,客 観的違
法論を維持 ・貫徹 しようとするオース トリア犯罪論の対応であろう。そして,
かような帰結は,わ が国において,「結果無価値論」と 「行為無価値論」との論
争から,自 覚的に結果無価値論(客 観的違法論の貫徹,主 観的違法要素ならび
に主観的正当化要素の理論の否定,事 後的 ・客観的判断の再評価等)に 依拠 し
つつ,ま た,更 には古典的 ・形式的犯罪論体系の再評価を目指そうとする近時
の有力な諸見解6,とのきわめて明白な相即性を看取せしめうるであろう。したが
って,か ようなわが国の学説の現況に鑑み,な ぜにオース トリア犯罪論がいか
なる歴史的 ・社会的 ・精神的背景から古典的体系を維持しつつ独自の生成 ・発
展を遂げてきたかを瞥見することは,わ れわれにとっても今 日的なきわめて興
味深いテ ーマであ るとも考 え られよ う。然 るに,わ が国においては従来 ドイッ
刑法学 の圧倒 的影響下の もとで,同 じ ドイ ツ語圏であ りな が ら,オ ース トリア
刑法学についてはあまり十分な研究がなされてこなかったのであり7},か よう
6)た とえば,主 観的違法要素をできるかぎり排除 しようとするものとして,中 山研一
著 『刑法総論の基本問題』(昭 和49年)65頁 以下,同 著 『刑法総論』(昭和57年)187
～221頁,239～244頁 等参照,内 田文昭著 『刑法1(総 論)』(昭 和52年)166頁 以下,
内藤謙 「構成要件の構造」(r法 学教室』1981年12月 号)58頁 以下等。また,古 典的
・形式的犯罪概念との関連では,内 田 「形式的犯罪概念と構成要件の機能」(r平 場
還暦 ・現代の刑事法学(上)』 昭和52年)139頁 以下,同 。前掲書。なお,こ れらに
ついて内藤 「構成要件(一),(二)」(r法 学教室』・1981年10月 号57頁 以下,同11月
号51頁 以下。なお,同 著 『刑法講義総論(上)』[昭 和58年]168～228頁)等 をも
参照。
7)オ ース トリア刑法学に関するわが国の研究状況 として,ま ず,オ ース トリア刑法改
正については,1962年,1964年,1968年 の各草案の邦訳(刑 事基本法令改正資料
第5号,9号,望4号),平 野龍一 「オース トリア刑法草案について」(『犯 罪者 処遇
法の諸問題[増 補版]』 昭和57年)188頁 以下,香 川達夫 「一九六四年オース トリ
ア刑法草案について」(『学習院大学法学部研究年報3』(1967年)43頁 以下,西 原
春夫 「比較法的研究一 オース トリア」(平場=平 野編 『刑法改正の研究1概 論 ・
総則』昭和47年)114頁 以下,お よび内藤著 『刑法改正 と犯罪論(上)(下)』(昭 和
49年,51年)。 オース トリア新刑法の邦訳としては,『一九七四年オース トリア刑法
典』(法務資料第423号 ・昭和50年)が ある。なお,オ ース トリア刑法学の人 と業績
に関しては,宮 沢 「オース トリア刑事法学の一断面」(『法学研究』41巻12号),「 同
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な点でもオース トリア刑法学研究の必要性がなお痛感せ しめられるであろう。
そこで,本 稿では以上のような問題意識か ら出発して,オ ース トリアにおけ
る犯罪論の展開を概観 しようとするものであるが,本 稿は未だ単なる素描にす
ぎず,そ の詳細についてはいずれ別稿で詳述することとして,他 日を期 したい
と考えている。
第1章 前 史 の概 観
さて,前 述のごとく,オ ース トリア犯罪論は ドイツにおけると同様,行 為,
構成要件,違 法性,お よび責任といった個別概念を総括す るものであるが,個
々の犯罪概念の内容およびそれ らの相互連関の特質が両国において一連の相違
を示しながら形成されるに至る時期は,ま さに今世紀初頭以降,と りわけベー
リンクのr犯 罪論』(1906年)以 来の展開をもって始まるのである8⊃。そこで
本章においては,そ れ以前を前史 として,ま ず,予 めオース トリア刑法の現在
に至るまでの沿革を概観 し,然 る後に,18・19世 紀におけるオース トリア犯罪
論の状況を素描す ることから始めたい。
第1節 オース トリア刑法沿革略史
田 独自のオーストリア刑法は,18世 紀になって初めて存在する。それ以前,オ ー
ストリア刑法は ドイツ刑法との密接な連関のもとで,そ の一部 として発展してき
た9)。すなわち,ゲ ルマン時代には一般 に共同体の刑事司法は存在せず,血 讐
追 録1,II」(同 誌52巻4,5号)等 が 有 益 で あ り,ま た,オ ー ス ト リア犯 罪 学 につ
き,宮 沢 「オ ー ス トリア犯 罪 学 の 現 状 」(同 誌52巻4号),同 「オ ー ス ト リア の犯 罪
情 勢 」(『罪 と罰 』19巻2号)等 が あ る。更 に,起 立 昌 勝 助 教 授 によ る一 連 の オ ー ス、
ト リァ刑 法学 研 究(『 法 経 論 集 』41,42,43,45,46,48,49,50号等)は,注 目 に
価 しよ う。
8)Vg1.z.B.ReinhardMoos,DerVerbrechensbegriκinOsterre丘ch,1968,S.
49u.v.a.
9)オ ー ス トリア刑 法 史 を 最 初 に詳 細 に 論 じた もの と して,HugoHoege1,Geschichte
des6sterreichischenStrafrechts,Bd、1,1904,Bd.II,1905.なお,Max
Horrow,GrundriβdesδsterreichischenStrafrechtsmitbesonderer
Ber廿cksichtigungderhistorischenEntwicklung.Bd.1:Allgem。Teil,1.
Halfte,1947,S.13if.にも,部 族 法典 以 来 の オ ー ス ト リア 刑 法 史 に 関 す る詳 細 な
叙 述 が な され て い る の で,詳 し くは それ らを参 照 さ れ た い 。本 稿 の ご と く,略 述 し
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とフ ェーデのみが存 した。復讐 の抑圧後,フ ランク時代 にフェーデが再 び復活
した。 ヴ ォル ムスの永久 ラン ト平和令(1495年)を もって初めて,フ ェーデは
永久 に禁ぜ られた。続 いて,ロ ーマ法 とカノ ン法 が,注 釈学派 および後期注釈
学派(注 解学派)の 努力を通 じて継受 され10},1532年 以来,カ ルルV世 の カロ
リ ナ 刑 法 典(ConstitutioCriminalisCarolinavon1532)の補 充 的 適 用 の も と
で,様 々 の 個 別 的 な 地 方 特 別 法(Partikularrecht)111が成 立 し て き た の で あ る 。
その後,ハ プス ブル ク帝 国内で,1768年12月31日 マ リア ・テ レー シア女帝 に
よ りテ レシアーナ刑法典(ConstitutiQCriminalisTheresianavon1768;1770
年1月1日 施行)が 公布 され12},こ れ によ り最初の統一的刑法典が適用 され る
た も の と して,vgl.TheodorRittler,1.ehrbuchdesbsterreichischenStrafr.
echts,1.(AllgemeinerTeil),2.Au且.,1954,S.16仔.;FriedrichNowako.
wski,DasbsterreichischeStrafrechtinseinenGrundz罎gen,1955,S.19fr.
(な お,本 書 の 紹 介 と し て 宮 沢 『法 学 研 究 』29巻5号78頁 以 下 が あ る);ders.Das
bsterreichischeStrafrecht,in:Dasaus道ndischeStrafrechtderGegen-
wart,herausgegebenvonE.Mezger,A.SchδnkeundH.-H.Jescheck,3.
Bd.,1959,S.425住.;WilhelmMa正aniuk,LehrbuchdesStrafrechts.1.
(AllgemeineLehren),1947,S.4ff.u.s.w.
10)Vgl.Foregger-Serini,Strafgesetzbuchsamtdenwichtigs仁enNeben-
gesetzen,2.Aufl.,1978,S.1u.s.w.
　 　 コ
U)こ れ ら地 方特 別 法 の うち 若 干 主要 な もの を挙 げ る と;チ ロル で は,1499年 の マ ク シ
ミリァ ン1世 の 刑 事 裁 判 令(Male丘zordnung,チロ レ ンシ ス と も呼 ば れ て い る)
一 これ は ,刑 法 と刑 事 訴訟 法 を含 み,異 端 審 問 訴 訟 を採 り上 げ たオ ー ス トリアの 最
初 の 法 典 で あ り,多 くの 点 でCCCの 模 範 と な'っ た 一,1526年 の ラ ン ト裁 判 令
(Landgerichtsordnung)およ び1532年 の フ ェ ル デ ィ ナ ン ト1世 の ラ ン ト「条 令
の の の の ロ 　 　 　
(Landesordnung),最後 に,1574年 の チ ロル ・ラ ン ト条 令;シ ュ タ イ ア マ ル クで　
は,1574年 の ラ ン ト ・刑 事 裁 判 令(Land-undPeinlicheGerichtsordnung),ケ
　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 コ コ 　
ル ンテ ンで は,1577年 の ラ ン ト裁 判 令;エ ンス川 よ り低 地 の オ ー ス トリア(Oster-
reichunterderEnns)では,1514年 の ラン ト裁 判令 一 これ は,1540年 および1556年
に改 正 され,そ の後,1656年 の フ ェル デ ィ ナ ン トIII世 の新 刑 事 ラ ン ト裁 判 令(フ
ェル デ ィ ナ ンデ ィア と も呼 ば れ る)に 引 き継 が れ,こ の法 典 は1721年 以 降,シ ュ タ
イ アマ ル クお よ び ケル ンテ ンで も適 用 さ れ た;圭 シ 象9川 よ ら 高 飽 あ 矛 二 呉 卜 弓 ラ
(OsterreichobderEnns)では,1559年 の フ ェル デ ィナ ン ト1世 ラ ン ト裁 判 令,
お よび1675年 の レオ ポ ル ド1世 の 新 皇 帝 ・ラ シ ト裁 判 令(レ オ ポル デ ィナ と も呼
ば れ る)等 。Vg工.Nowakawski,Grundぬge,1955,S.ユ9;Janka-Rulf,
Das6sterreichischeStrafrecht,3.Aulf.,1894,S.17f.;Rittler,a.a.0.,
S.17.な お,リ ス ト著 吾 孫 子=乾 共 訳 『法 律 叢 書 独 逸 刑 法 論 ・総 則 』(明 治36年)
38頁 以 下 等 。 よ り詳 細 に は,Horrow,a.a.0.,S.S.23～38を参 照 の こ と。
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こととな り,カ ロリナは法源 と しての その効力 を失 うに至 ったので ある13}。テ
レシアーナは,何 ら新 しく創作 された ものではな く,本 質的に古い地方特別
法,と りわ け,1656年 の フェルデ ィナ ン トIII世 の新刑事 ラン ト裁判 令(Ferdi一
nandia),1675年 の レオ ポル ド工世 の新皇帝 ・ラン ト裁判令(Leopoldina),お よ
び1707年 の ヨーセ ブ1世 のべーメ ン,メ ー レンおよび シュ レージェ ンに対す る
,刑事裁判令(Josephina1707)に 基づ いて編纂 され た ものであ るとされ14},実
体刑 法な らびに刑 事手続 法を も含 む ものであ った。かように,本 法典 は何 ら新
機軸を示すものではなく,そ の成立当初から時代遅れの過去の総括であるとさ
,れ
,た とえば,刑 法の宗教的性格をなお色濃 く残 し,異 端や魔術,自 殺や手淫
12)モ ー ス によ れ ば,マ リア ・テ レー シア が刑 法 を法 典 化 す る要 因 とな った もの は,要
約 す れ ば3っ の根 拠 が あ った と され る。す な わ ち,刑 法 の法 典 化 は,ま ず 第 一 に 政
治 的権 力 示 威(politischeMach悟uβerung)を含 ん で いた とい う点,第 二 に,独
自の 法 典 編 纂 は啓 蒙 的 絶 対 主 義 を根 拠 付 け る と い う点(国 家 の 改革 は 法 の 改 革 を も
た らす),第 三 に,自 然 法 論 そ の もの の 中 に,法 典 化 へ の 要請 を見 出 し う る もの で あ
る,と して い る(Moos,DerVerbτechensbegri仔inOsterreich,1968,S.S.
107～109)0
13)Vgl.Nowakowski,DasbsterreichischeStrafrecht,1959,S.425,なお,ミ
ッタ イ ス=リ ー ベ リ ッ ヒ著 世 良 晃 志 郎 訳 『ドイ ツ法 制 史 概 説 改 訂版 』(昭 和46年)
498頁 等 。 これ に 対 して,モ ース は,テ レ シア ー ナ の施 行 を も って,CCCが 失 効
した の は 外面 的(ヨuβerlich)な もの に す ぎ ず,実 質 的(inhaltlich)に は,ド イ ツ
普 通 法 の 時代 は,18世 紀 を越 え て,1768年,1787年,1803年,1852年の そ れ ぞ れ の
刑 法 を 通 じて,数 年 前(1974年 末)ま で継 続 的 に作 用 して きた,と す る(Moos,
ZumStandderδsterreichischenVerbrecherslehre,ZStW.,Bd.93,S.1023).
14)Vg1.Nowakowski,Grundz廿ge,S.19;ders.DasδsterreichischeStraf-
recht,1959,S,425;Horrow,a.a.0.,S.37u.38u.s.w.E.シュ ミ ッ ト
によ れ ば,テ レ シア ー ナ は 「法 学 上 ベ ー マ ー の影 響 下 に あ るが,未 だ,全 く神 政 主
義 的 法律 観 の息 付 い て い る もの 」(EberhardSchmidt,EinfUhrungindie
deutschenStrafrechtsp且ege,3.Au乱,1965,S.182)だと し,モ ー ス に よれ ば,
テ レシ ア ーナ は,「 内 容 的 に は 一 部 分 で は カ ロ リナ と カル プ ツ ォ フの 精 神 世 界 に,
ま た一 部 で は 自然 法 的 合理 主 義 に捉 われ て お り,そ して,18世 紀 前 半 の ドイ ッ刑 事
法 学 の 一 般 状 況 を 定 着 させ た」 もの で あ った と され(Moos,Der.Verbrechen-
sbegriffinOsterreich,1968,S.94),また,テ レ シァ ー ナ は,現 存 す る地 方 特 別 法
を,プ ー エ ン ドル フ や ヴ ォ ル フ に 基 づ く と こ ろ の べ ー マ ーや マル テ ィ ー 二 の 自然
法 論 とい った 当 時 の 学 問 的 状 況 に 従 っ て 編 纂 す る(dasKundmachuDgspatent
de}TheresianaAbs.IX)とい う目 的の み を追 求 した,と も され て い る(Moos,
ZumStandderbsterreichischenVerbrechenslehre,ZStW.,Bd.93,S.1023
f.). .
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等を も犯罪 とす る ものであ った151。
かような刑法典は,啓 蒙思想の具体化を断行 しようとしたヨーセブ主義161
(Josephinismus)に 矛 盾 す る こと と な り!7),既 に,1787年 に は ヨ ー セ ブII世 の ヨ
セ フ ィ ー ナ 刑 法 典181(AllgemeinesGesetzbuchUberVerbrechenJosephII。von
1787)に よ っ て 新 し く取 り 替 え ら れ た の で あ る191(本 法 典 は,ウ ィ ー ンの 自 然
15)Vg1.Nowakowski,GrundzUge,S.19;ders.,DasδsterreichischeStraf-
recht,1959,S.425.この 点 との 関 連 で,刑 法 に お け る啓 蒙 主 義 の最 も重 要 な プ ロ
セ ス が,宗 教 そ して 結 局 道 徳 の 法 概 念 か らの追 放 に あ る と み る な ら,こ の 法 典 は 未
だ啓 蒙 主 義 的 な もの とは し}えな い で あ ろ う(vgLMoos,DerVerbrechensbegr鰐
inOsterreich,1968,S.94)。この 点 を捉 えて,ケ ス トリ ンは,テ レ シァ ーナ を 「低
級 な形 成 段 階 に お け る従来 の ラ ン ト法 の結 合 」(Kδst玉in,Geschichtedesdeuts-
chenStrafrechtsimUmriB,1859,S.242,243)と酷 評 し,ま た,ロ ベ ル ト ・v.
ヒ ッペ ル も,本 法 典 を 「時代 遅 れ の ア ナ ク ロニ ズ ム」(Rob.v.Hippel,Deutsches
Strafrecht,Bd.1,1925,S.376)だと して い る。.な お,オ ー ス トリアで は,マ リ
ァ ・テ レー シ ア(1740-80),ヨ ー セ ブII世(1780-90),レ オ ポル ドII世(1790-92)
の 三 者 を も って 啓 蒙 絶 対 主 義 の系 列 に属 す る とみ るの が 通 例 で あ るが,ハ ル トゥ ン
ク の定 義 に よれ ば,最 初 の マ リア ・テ レー シ アは そ の 系 列 外 に あ り,彼 女 の 場 合,合
理 主 義 と い う よ り,カ ト リ ック主 義 と反 イデ オ ロギ ー 的 政 治 感 覚 が その基 礎 に あ っ
た の で は な い か とす る指 摘 が あ る(丹 後 杏 一 「ハ プ ス ブル ク帝 国 に お け る啓 蒙 的 絶
対 主 義 の 政 治 構 造 一 皇 帝 ヨーゼ フ2世 の 改革 を め ぐ って 一(そ の 一)」 『有 明 工
専 紀 要 』13号52頁 等 参 照)。VgLfernerThomas.WUrteDberger,DasSystem
derRechtsgUterordnunginderdeutschenStrafgesetzgebungseit1532,1933
(Neudruck1973),S.133f,
16)ヨ ー セ ブ主 義 につ き,丹 後 ・前 掲 論 文52頁 お よび53頁 注(3)引 用 の 諸 文 献 等 参 照。
17)こ の 点 につ い て は,た と え ば矢 田俊 隆 著 『ハ プ ス ブル ク帝 国 史 研 究 一 中 欧 多 民 族 国
家 の 解 体 過 程 一 』(1977年)29頁 以 下,進 藤 牧 郎 「オ ー ス ト リア啓 蒙 専 制 主 義 」(『岩
波 講 座 世 界 歴 史17』[1970年]所 収)370頁 以 下,前 川 貞 次 郎 著 『絶 対 主 義 の 時代:
京 大 西 洋 史V』(昭 和38年)62頁 以 下,丹 後 ・前 掲 論 文(一)(二)(三)(『 有 明工 専
紀 要 』13号,14号,15号)等 。 更 に は,足 立 「『ヨセ フ ィ ー ナ刑 法 典 』試訳(一)」
(『法 経 論 集 』41号)58～63頁,同 「ヨーセ ブH世 治 下 にお け る検 閲 制 度 と言 論 ・
出 版 の 自由 」(同 誌 ・43号)1頁 以 下 等 参 照 。
18)本 法 典 につ い て は,足 立 助 教 授 の 邦 訳 が あ り(「『ヨセ フィーナ刑 法 典』試 訳(一)(二)」 ・
『法 経 論 集 』41・42号),そ こで,本 法 典 の 成 立過 程,そ の 意 義 の 検 討 も な され て い る。
19)本 法 典 が 息 付 いて い た精 神(啓 蒙 思 想)は,テ レシ ア ー ナ と きわ め て 異 な る もの で
あ った が,し か し,そ れ は テ レ シア ー ナ に基 づ くもの で あ った(vg1.Nowakowski,
Das6sterreichiecheStrafrecht,1959,S.425)。しか し,ロ ベ ル ト ・v.ヒ ッペ ル
は,こ の 法 典 を 「啓 蒙 期 の圧 倒 的 に失 敗 した 仕 事 」 だ(R.v.Hippel,1.,S.376f.)
と評 す るな ど否 定 的 評 価 も あ る。 ま た,足 立 ・前 掲 ・41号 ・61頁 の ネ ー フの 見 解 な
どを も参 照 。 な お,ヨ ー セ ブII世 の 「刑 事 政 策 は 人 道 化 で は な く,刑 法の 極 端 な 合
理 主 義 化 に基 づ いて 出発 し,そ して,そ の さ い全 く一 面 的 に 強 力 に過 大視 され た 威
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法学者マルテ ィー二の影響 力の大 きな共働の もと,政 府顧 問官 ケース2ωによ り
作成 された)。 ヨセ フィーナは,テ レシアー ナの広範 なカズイステ ィー クに対
して,含 畜ある簡潔な表現方法により表示され,犯 罪類型と刑罰威嚇 とが非常
に明確 に規定 され た。す なわ ち,法 律の完全性の原則(GrundsatzderVol1一
st伽digkeitdesGesetzes)を 採用 し,既 に刑罰規定の拡張へ の類 推を禁 じ(第
1条),裁 判官 を 「法律 の字義通 りの執行 に拘束」 しようとす るものであ る(第
13条)21)。 また,死 刑は軍 法会 議に関する法律 により処理 されなければならない犯
罪を除 いては廃止 される一方 で,他 方,こ れによって規定 された 自由刑(舟 洩 きの
刑,100年 の拘禁刑,犯 罪者の鎖刑等)が 大半を 占め るに至 り,刑 罰 は非常 に苛
酷な もの とな った22}。 しか し,今 や刑法 は世俗化 され,宗 教犯罪 は国家 の道義
的基礎に対す る罪(行 政犯)と して231,ま た,偽 証は詐欺罪 と して構成 され た。
嚇 思 想 か ら出 発 して い た 。」(Eb.schmidt,a.a.o.,s.256)との評 価 もな され
て い る。
20)ヨ セ フ ィ ー ナ刑 法 典 に 対 す るケ ース(FranzGeorgKeeB)の影 響 を従 来 の文 献 は
不 当 に も過 少 評 価 して き た と して,足 立 助教 授 は最 近,資 料 と して 手書 き の ケ ー ス
の 遺 稿 を 活 字 化 され て い る(MasakatsuAdachi,FranzGeorgvonKeeBund
・dasjosephinischeStrafgesetzbuch(1)(2)(3)(4)(「法経 論集 』45・46・
48・49号)。 な お,vgl.Moos,DerVerbrechensbegriffinOsterreich,1968,
S.163u.s.w.
21)現 在 の ドイ ツの文 献 で は,E.シ ュ ミッ トの よ うに 「ヨー セ ブII世 は,シ ュ トー ス
が 正 当 に も強調 す る よ うに,裁 判 官 の 恣意 か らの個 々人 の保 護 を考 えて い た の で は
な く,む しろ 『モ ンテ ス キ ュ ー の恵 味 に お け る立 法 権 の 権 威 を維 持 し』,そ して,そ
れ を 裁 判官 の裁 量 に対 して 排 除 す る こ とを 目指 して い た」 の だ とす る(Eb.Schm-
idt,a.a.0.,S.256;ahnlichHermarnConrad,ZudengeistigenGrund-
lagenderStrafrechtsreformJosephIL(1780-1788),inv.Weber-Fest.,1963,
S.67ff.)ご と く,ヨ ー セ ブの 警 察 国 家 的 な 絶 対主 義 にの み 帰 せ しめ るの が 一 般 で
あ るが(な お,中 義 勝著 『講 述 犯 罪 総 論 』[昭 和55年]16頁 等 参 照),モ ー ス に よ
れ ば,こ の 動 機 は な るほ ど否 定 しえ な い が,し か し,ヨ ー セ ブは これ と な らん で,
今 日の 厳 格 な 法律 主 義 に 基 礎 を 置 く人 道 主 義 的 な,自 由主 義 的 な,啓 蒙 主 義 的 理 念
を も意 識 的 に顧 慮 して い た と され る(Vgl.Moos,DerVerbrechensbegri仔in
Osterreich,1968,S.ヱ67f.)。な お,丹 後 ・前 掲 論 文(そ の二)9頁 で は,ヨ セ フ
ィ ーナ は 「ベ ッカ リー ア 的 な考 え 方 を具 体 化 した もの と して注 目す べ き もの 」 で あ
ろ う と して い る。
22)Vg1.Rittler,a.a.0.,S.17;Eb.Shmidt,a.a.0.,S。256f.
23)も っ と も,法 律 に よ れ ば(第2編61条),漬神 は 刑 罰 で は な く保 安 処 分 の 対 象 と な
り,し た が って,神 を 冒 漬 す る者 は,た とえ彼 が 精 神 病 者 で な くて も,精 神 病 者 と
して 処 置 され る とい う こ と にな った(Eb.Schmidt,a.a.0.,S.257)。
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本法 典 は実体 法 のみ を含 み,手 続 法は1788年 に別個 の法律(刑 事裁判所法=
AllgemeineKriminal-GerichtsordnungJosephII。von1788)として公布 され
たので ある241。
もっと も,ヨ ーセ ブII世 の たいて いの性急な改革 と同様 に,こ の ヨセフ ィ
ーナ もまた長期 にわた る存在 を もち得なか った。 トスカナ刑法典 で有 名な レオ
ポル ドII世 の もとで,既 に刑法の全面改正の準備作業がなされ,そ の短 い治世
の間に(1790一 ユ792),と りわ け刑 罰がよ り人道 的な ものとされ たので ある。彼
の後継 者であ るフラ ンツII世 は,1792年 に死刑 をまず,反 逆罪 に再 び導入 した。
ついで,低 オー ス トリア控訴院副院長ハ ー ンによ って作成された草案が,1796
年西ガ リテ ィアに対 して試験 的に新 しい刑 法典(西 ガ リティア刑法典)と して
公布 され,こ れ が,1803年 のオース トリア刑法典(GesetzbuchUberVerbreohen
undschwerePolizei-Ubertretungenvon1803,1803年9月3日公布,1804年1
月 ヱ日施行)の 基礎 とな った。1803年 刑法典 は2編 か ら成 り,第1編 「重罪 に
つ いて」は,ハ ー ンとツ ァイラーによ り,ま た第2編 「重 い違警罪 とその手続
につ いて」は,ソ ンネ ンフェルスの手 によ って編纂 された。両編 ともに実体法
と手続法を含む もので あり,類 推の禁 止は維持 され,死 刑 は一連 の犯罪 に再 び
導入されたのであ る251。 その当時 としては,1803年 刑法典 は外国で も高 い評価
を得,ド イツや スイ スの個々の刑 法典 の模範 とされ,ま た,特 にフォイエルバ
ッハ26)な どによ り賛 美 されたのであ る271。
24)Vgl.Nowakowski,GrundzUge,S.19;ders.Das6sterreichischeStra仁
recht,1959,S.425u.s.w,
25)Vgl.Rittler,a.a.0.,S.17f.;Nowakowski,Grundz冠ge,S.20;ders.
DasδsterreichischeStrafrecht,1959,S.426;Eb.Schmidt,a.a.0.,S.258
f.u.s.w.
26)フ ォ イ エ ル バ ッハ は,正803年 刑 法 を 評 し て,「 そ の 所 有 を 私 は り っ ぱ な 立 法 委 員 会
の 尊 敬 す べ き 委 員 の 善 に 負 う て い る オ ー ス ト リ ア 君 主 国 の た っ た 今 現 わ れ た 新 し い
法 典 は,私 が 刑 法 典 と 結 び 付 け て い る 理 念 を 最 も完 全 に 表 現 して い る 」 も の だ と し
て 賛 美 して い る(PaulJohannAnselmRittervonFeuerbach,Kritikdes
KleischrodischenEntwurfszueinempeinlichenGesetzbuchfピrchurp-
falzbayrischenStaaten,TheiH,1804,S.18Anm.)。Vgl.Moos,DerVerbre-
chensbegriffinOsterreich,S.187u.264;Rittler,a.a.0.,S.18u.s.w.
27)た と え ば,イ ェ シ ェ ッ ク は 従 来 の 通 説 的 見 解 に 立 っ て,以 下 の よ う に1803年 刑 法 に
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その後,本 法典も,1803年 以降の国家法的,経 済的な らびに社会的諸状況の
激変 のために,し ば しば皇帝 の宮廷命令(Hofdekrete)に より補充 ・修正 され
たので あるが,1850年,ヒ ーエが新編纂者 に任ぜ られ,フ ランツ 。ヨーセブ1
世の もとで,1852年 刑法典(Strafgesetzvon1852)が制定 され た。本法典は,
1852年5月27日 に皇帝 の勅令(Patent)を もって,「 数多 くの新規 定を採用 し
て,1803年9月3日 の重罪 および重い違警罪 に関す る刑法典の,そ の後の法律
によって補充 された改訂版」(27.Mai1852RGBl.Nr.117)として公布 され,
同年9月1日 をもって,ハ プスブル ク家のすべての ラントに施行 されたのである。
したが って,本 法典 は1803年 刑 法典 の領 域を越えて,ハ ンガ リー,ク ロアチア,
クロアチア沿 岸地方 を含む ヌラボニア,ジ ーベ ンビュルゲ ン,セ ル ビア,バ ナ
ー ト,ク ラカ ウにまで適用範 囲が及 んだ が,1861年 には既 にハ ンガ リーではオ
ース トリア刑 法は効力 を失い,ボ スニア,ヘ ルツ 三ゴヴ ィナで は1881年 独 自の
刑 法が公布 された28}(図1参 照)。
つ い て 述べ て い る 。 「19世 紀 に お け るオ ー ス ト リア の 発 展 を 考 え る な ら,と りわ け,
そ の 眼 は既 に,現 代 的 な 犯 罪概 念 の輪 郭 を認 識 させ る1803年 の重 罪 およ び重 い違 警
罪 に関 す る法 典 が き わ立 って い る。 ベ ッカ リー ア,v.ゾ ンネ ンフ ェル ス お よ び フォ
イ エル バ ッハ に従 っ て,こ の法 典 の 前 文 第6条(Art,VI)は 罪 刑 法 定 主 義 の 原 則
を採 用 し,こ れ を も って,現 代 的 な構 成 要 件 論 の完 成 の た め の原 動 力 とな っ た と こ
ろの 政 治 的 リ ラ リズ ム のか の根 本 要 求 を 表 明 した の で あ る。 第8条(§8)は,更 に
r外 部 的 な 悪 しき行 為 』 を要 求 して お り,か て て 加 え て,前 文 第2条(Art.II)は,
法 律 違 反 性 を要 求 した。 最 後 に,数 多 くの 規 定 に お い て初 め て責 任 原 理 が 支 配 的 に
現 わ れ たの で あ る(1条:『 重 罪 の た め には 悪 しき故 意(bdSeVorsatz)が必 要 で
あ る』)。犯 罪 概 念 の この よ うな 解 明 を も って,数 世 紀 に もわ た る古 い 誤 った 観 念 が
克 服 され,そ して 現 代 的 な 発 展 の た め の 出発 位 置 が 引 き 出 され た の で あ る。」(Jes-
check,DieEntwicklungdesVehbrechensbegriffinDeutschlandseit
BelingimVergleicbmitderδsterreichischenLehre,ZStW.,Bd,73,1961,.
S.182f.)と,高 く評 価 され て い る。 も っ と も,1803年 刑 法 が,「罪 あ る者'(Schul-
dige)は,犯 罪 の 抑 制 の た め に威 嚇 され 執 行 さ れね ば な らな い よ り以 上 に大 き な害
悪 が 科 され て はな らな い」(Kundmachungspatentvon1803Abs.10)として い
る点 を 捉 え て,ツ ァイ ラー を通 じて,フ ォ イエ ル バ ッハ の心 理 強 制 説 の 影 響 を 受 け
た もの で あ る と,ピ ラーや シ ュ トース 以 来 され て きて い るが(vgl.z.B.R.v.
Hippel,1.,S。377,Anm.5;Eb.Schmidt,a.a.0.,S.259u.s.w.),モー ス
に よ れ ば,1803年 刑 法 典 と フ ォイ エ ル バ ッハ の 理 論 と の直 接 的 関係 は な い とい う点
が 指 摘 され て い るが(vg1.Moos,DerVerbrechensbegriifinOsterreich,1968,
S.187ff.,243,244,508u.s.w。),この 点 に つ いて は後 述 す る。
28)Nowakowski,DasbsterreichischeStrafrecht,1959,S.426f.
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図1オ ース トリアーハプスブルクの発展
(r岩波講座 世界歴史17』386頁 より)
オ ース トリア ・ハ ンガ リー帝国 が1918年 に崩壊 した とき,承 継国ではその古
い刑法典 が留保 され,オ ース トリア共和国 も本質的な修正な しに1852年 刑法 を
受 け継 ぎ(1921年 ブルゲ ンラン トの統合後,か の地で もこれ が 適 用 され た),:
その後の歴史 的 ・政治的お よび社会的諸状況(特 に,ナ チ ス統治下 時代前後の
諸状況)の 変遷 による幾多の改正作業な らびに数多 くの修正 ・補充 を経 たに も
かかわ らず,1974年 に刑 法が全面的 に改正 され るに至 るまで,そ の適用 をみ た
のであ る291。
[mさ て,1852年 刑法典 は,1803年 刑 法をその後 の法律 によ って補充 した改
訂版 にす ぎず,元 来,経 過 的措 置 として しか考 え られて いなか った。それ故,
29)Nowakowski,DasbsterreichischeStrafrecht,1959,S.427.
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刑法の全面 改正 作業30)は その制定 当時 か ら始め られ,既 に186ヱ 年 には ヒーエが
新刑法典 の作成 に任 ぜ られ,そ れ以来刑法改正のための努力 が重 ね られた。そ
の後,1874年 に政府草案が ライ ヒ参議院 に提出され,繰 り返 し審議 されたが,
本質的 に修正 されないまま20年 間経過 し,結 局,1895年 学問的 に も時代 遅れの
もの と して取 り下 げ られ た。以後,何 度か委員会 が新 しい草案の作成のために
任命 され,そ れ らの作業 に基づ き1909年 司法省予備草案 が公 表された。更に,
これに手を加 え,と りわ け1909年 の ドイッ予備草 案を参照 に した1912年 政府
草案が国会 に上提 されたが,第 一次世界大戦の勃 発によ りその成立が阻止され
た。第一 次大戦後 は,ド イッとの法の統一化(Rechtsvereinheitlichung)の 目的
のために,1912年 政府草案は撤回 され,そ の後,こ の統一化の 目的に沿 って,
オース トリアの代表 も1925年 一般 ドイツ刑 法典政府草 案の作成に参加 し,こ の
草案 に更 に改訂が加え られた後,1927年 ドイツの ライ ヒ議会お よび,ほ とんど
同一 内容 の草案がオ ース トリアの国会に も提 出され た。その後,両 国の代表団
が これを繰 り返 し委員会で討議 したが,ナ チスの登場 によ り1933年 前後 の政治
状況 のため,こ の改正作業 も挫 折を余儀 な くされ た。 第二 次大 戦後,1954年 オ
ース トリア刑法の全面 改正が再 び採 り上 げ られ,そ の後,1962年 委 員会草案31},
1964年 司法省草案3り,1966年 司法省草案,1968年 政府 草案33),1971年 政府草
案が順 次公表 され,遂 に,1974年1月23日 に,1971年 草案 に基づ く1974年 オ
ース トリア刑法典34)(工975年1月1日 施行)が 成立す るに至 ったので ある35)。
30)第 二次大戦前までのオース トリァ刑法改正事業の経過について,よ り詳 しくは,内
藤 『刑法改正と犯罪論(上)』(昭 和49年)340頁 以下,特 に,342頁 注(2)参 照。
31)本 草案の条文の邦訳として,『 一九六二年オース トリア刑法草案』(刑事基本法令改
正資料5号 ・法務省刑事局)。
32)本 草案の邦訳として,『 一九六四年オース トリア刑法草案』(刑 事基本法令改正資料
9号 ・法務省刑事局)。
33)本 草案の邦訳として,『 一九六八年オース トリア刑法草案』(刑 事基本法令改正資料
14号 ・法務省刑事局)。
34)オ ース トリァ新刑法典の邦訳として,『一九七四年オース トリア刑法典』(法務資料
423号 。法務大臣官房司法法制調査部)。
35)Vg1。z.B.Nowakowski,DasbsterreichischeStrafrecht,1959,S.42f;
Rittler,a.a.0.,S.S.20～23u.s.w.なお,特 に,第 二次大戦後のオース トリ
ア刑法改正事業の概観ならびに新刑法典の内容については,西 原 「比較法的研究一
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[m】 と ころで,1852年 刑 法は,新 刑法典 が成 立す るに至 る ユ974年 まで1世
紀以上 にわ たり適用 をみたわ けで あるが,そ の間 に,し ば しば,が つ重要な部
分 にお いて改正 ・補充 がなされ36},刑 罰 も新 しい刑事政策的思潮 等に触発 され,
よ り人道的かつ合理的な もの に適合せ しめ られ,ま た,新 しい犯罪類 型が導入
され,あ るいは他の犯罪 が改変 された。単な る秩序違反罪(Ordnungsdelikte)
は刑 法か ら排除 され,行 政官庁に委ね られた。また,1855年 の軍刑法 は1920年
に廃 止され,刑 法典 中に追加条項(§ §533-684)と して付加 された3η。
特 に,オ ース トリア刑法は,1938年 か ら1945年 までナチス時代 の ドイツ ・ラ
イ ヒ支配 の もとで も適用 されたが,こ の時代 に様々の ドイツ法 によって大 きな
補充 ・修正 が加 え られた。それは,と りわけ1933年 以後 のナチス政権下で民族
共 同体思想,刑 法 の倫理化 の要請 の もとで追加 された諸規定(ナ チス刑法)を
中心 に採用 され,こ れは,た とえば内乱罪 および反逆罪,諜 殺罪 および故殺罪,
そ して堕胎罪,更 には国際刑法や類推38}に 関す る諸規定 に反映 され る ことにな
った。また,政 治的諸状況 および戦時か ら生 じた数多 くの特別法(Nebengesetz)
が,オ ース トリアで も施行 され た39}。
第二次大戦後,オ ース トリアが再び独立を回復 した後,そ の刑 法は清算 され
ねばな らなか った。独立 の民主国家オ ース トリアの存立 と適合せず,あ るいは
ナチズ ムの典型的な思想財 を包含 していた ドイツ法 は廃止 された(StGBL1945
Nr.6)。 オ ース トリア刑法 は,オ ース トリア政府 が退陣 を余儀な くされた1938
オ ー ス トリア」平 場=平 野 編 『刑 法 改 正 の研 究1概 論 ・総 則 』(1972年)114頁 以 下,
前 掲 「一 九 七 四 年 オ ー ス ト リア刑 法 典 』(ま え が き 一 新 刑 法 制 定 の経 過 と主 な 改 正
点 一,III～VII頁)お よび,内 藤 『刑 法 改 正 と犯 罪 論(上)(下)』(昭 和49年,51年)
等 。 な お,本 稿,注(7)に 挙 げ た 諸 文 献 を も参 照 。 更 に,1974年 オ ー ス ト リア 新
刑 法 施 行 後 の 犯 罪 動 向 に つ き,足 立 「オ ース ト リアに お け る新 刑 法 と犯 罪 の動 向」
(『法 経 論 集 』50号)77頁 以 下 等 参 照 。
36)Vg1.z.B.Rittler,a.a.0.,S.18f.
37)Vgl.Nowakowski,DasδsterreichischeStrafrecht,1959,S.428;ders.,
Grundz廿ge,S,20f.;fernerRittler,a。a.0.,S.18f.
38)た と えば,類 推 に関 して は,ラ イ ヒ刑 法 典2条 の ナ チ ス の立 法 が,オ ー ス トリアに
も採 用 され た(§1d6rV.v.13.8.1940,RGB1.1.S.1117)。Vg1..Malaniuk,
a.a.0。,S.36,Anm.9.
39)Nowakowski,DasδsterreichischeStrafrecht,1959,S.428.
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年3月13日 の文言 において 回復 され ることにな り(1945年6月 五2日 の法律,
StGBI.Nr.25),1945年11月3日,当時の司法官庁(Staatsamt茄rJustiz)
の告示によ り,1938年 段階での条文が 「1945年 刑法」 として再公布 されたので
あ る。 その再 交付 以来,刑 法 は繰 り返 し幾度 かの修正401を 加 え られたのち,19
74年 刑法典 の成 立を迎え ることにな ったのであ る4n。
前 述のご とく,刑 法 とな らんで,数 多 くの特別 法が制定 され,そ れ らの幾つ
かは一 定の領域 に対 す る行政規 定を越 えて,刑 法 ・刑事訴訟法の重要 な部分 に
関す る諸規定 を含 み,た とえばかような もの と して,条 件付 き有罪判決 に関す
る法律(1920年),少 年裁判所法(1928年),労 役場法(1932年)な どが挙 げ
られ よ う。た いて いの特別 法は,そ の制定後,幾 度 も修正 され,そ れ らの うち
多 くの ものは1945年 以降,刑 法 と同 じく再公布 され(再 交付 された法律 には,
タイ トル に再交付 され た年数 が付加 された。た とえば,「1949年 条件付 き有罪判
決 に関す る法律」等),一 部 は新 しく改変 され,そ の後の社会的変遷に応 じ,こ
れ らは制定,改 廃,吸 収 などを経て現在 に至 って いる421。
第2節18・19世 紀 におけるオース トリア犯罪論の状況
さて,前 世紀末 以降の,と りわ けベ ー リンク以来のオ ース トリア犯罪 論の展
開については,ド イツとの比較法的観点 か ら,イ ェシェック等 によ り簡潔かつ
要領 よ くま とめ られた論稿が存 し43},き わめて有益であ るが∫ それ以 前のオ ー
40)Z.B.BGBI.1947Nr.191,243;1950Nr.89,130;1952Nr.62,160;1954Nr.
i5,75;1957Nr.30u.s.w.な お,1945年 の オ ース トリア の 独 立 回 復 後 の 刑 事 立 法 に
つ い て 詳 し く は,Nowakowski,GesetzbuchundSchrifttumzulnStrafrecht
Osterreichs,inZStW.,Bd.64,ユ952,S.244ff.;ders.,DieStrafgestz-
gebungOsterreichs,inZStW.,Bd.65,1953,S.21仔。u.s.w.
41)以 上 に つ き,Vgl.Nowakowski,DasbsterreichischeStrafrecht,1959,S.428;
Rittler,a.a.0.,S.19.
42)Vg1.Nowakowski,Grundz茸ge,S.20f.;ders.,Dasbsterreichische
Strafrecht,1959,8。428f.なお,逐 次 刊 行 中 で あ る 大 注 釈 書WienerKommen-
tarzumStrafgesetzbuchは,オ ー ス ト リ ア 刑 事 法 全 体 を 把 握 す る た め に も,き
わ め て 重 要 か つ 有 益 な 文 献 で あ ろ う。
43)Hans-Heinrich-Jescheck,DieEntwicklungdesVerbrechensbegriffsin
DeutschlandseitBelingimVergleichmitbsterreichischenLehre,in
ZStW.,Bd.73,1961,S.179ff.およ び,本 稿 注.(1)所 掲 の 諸 文 献 等 参 照 。
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ス ト リ ア 犯 罪 論 の 状 況(現 代 的 犯 罪 概 念 の 前 史)に つ い て は,従 来,あ ま り論
ぜ られ る こ と が な か っ た 。 だ が,1968年 モ ー ス の 浩 潮 な 著 書 『18・19世 紀 に お け
る オ ー ス ト リ ア 犯 罪 概 念 』441の 公 刊 に よ り,そ の オ ー ス ト リ ア 文 献 の 間 隙 が 埋
め ら れ る こ と と な っ た 。 そ こ で,専 ら,モ ー ス の 本 書 に 依 拠 しつ つ,ま ず,人
文 主 義(Hunlanismus)か ら啓 蒙 主 義 に 至 る ド イ ツ 犯 罪 概 念 の 発 展 を 概 観 し,
つ ぎ に,モ ー ス の シ ェ ー マ に 従 い,オ ー ス ト リア 犯 罪 論 の 状 況 を,(1旧 然 法 的 犯
罪 概 念,(2)復 古 時 代 に お け る 自然 法 的 犯 罪 概 念,(3歴 史 主 義 と実 証 主 義 の 犯 罪
概 念 の3つ の 時 期 に 区 別 して,そ の 概 要 を 略 述 す る こ と に し た い 。
口]抽 象 的 ・複 合 的 犯 罪 概 念 の 明 確 化 の た め に は,刑 法 の 一 般 的 基 礎 の 体 系 的
貫 徹 が 前 提 と な る 。 そ れ は,個 別 問 題 の テ キ ス トに 忠 実 な 解 決 や,そ の 哲 学 的
・神 学 的 解 釈 に の み 努 力 を 傾 注 して き た 中 世 の 後 期 注 釈 学 派(注 解 学 派)や ス
コ ラ 哲 学 者 の イ タ リ ア 的 な 解 釈 的 ・分 折 的 方 法(exegetisch-analystischeMe-
thode,イ タ リ ア 的 方 法[mositalicus])によ っ て は,概 念 と 体 系 へ の 一 般 化 へ
と 肉 薄 す る こ と は で き な い 。16世 紀 中 葉 以 降,こ の 解 釈 的 ・分 折 的 方 法 と な ら
ん で,人 文 主 義(Humanismus)の 方 法 の 影 響 の も と で 綜 合 的 ・体 系 的 方 法
(synthet三sch-systematischeMethode,フラ ン ス 的 方 法[mosga11icus])が唱 え
ら れ,分 折 的 方 法 と綜 合 的 方 法 と の 論 争 を 通 じて,一 般 的 犯 罪 論 な ら び に そ の
体 系 性 へ の 発 展 へ の 崩 芽 が み ら れ,刑 法 が 学(Wissenschaft)として 発 展 す る
端 緒 が 与 え られ る こ と と な っ た45,。 す な わ ち,人 文 主 義 は 単 な る 原 典 解 釈 や,
神 政 的 権 威 の 拘 束 か ら解 放 し,万 物 の 尺 度 と して の 人 間 と い う 古 典 古 代 的 な 思
想 を 新 し く復 活 さ せ た の で あ る 。 そ れ は,こ の 世 俗 化 な ら び に ア リ ス トテ レ ス
・プ ラ トン 的 な 古 典 ロ ー マ 的 研 究 方 法 の 継 承 を 通 じて ,先 天 的 な 限 定 な し に 対
44)ReinhardMoos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreichim18.und19.
Jahrhundert.Sinn-undStrukturwandel,1968.Vgl.hier乞udieBesprechung
voDGra∬berger,JB1.,1971,S.536;Kienapfel,OJZ.,197i,S.224;ferner
LiteraturberichtvonWUrtenberger,ZStW.,Bd.82,1970,S.162窪.
45)Vgl.FriedrichScha仔stein,DieallgemeineLehrenvomVerbechen,1930-
1932(Neudruck,1973),S.27;Moos,DerVerbechensbegri鐸inOsterreich,
1968,S.54,dagegenEb.Schmidt,a.a.0.,S.169;vgl.auchSchick,a.
a.0.,S.1039,Anm.16.なお,碧 海 純 一=伊 藤 正 己=村 上 淳 一 編 『法 学 史』(19
76年)125～126頁 等 を も参 照 。
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象 の内的本質 の諸連関の秩序 ある認識 を獲得 し,個 別概 念を一般概念 の中で認
識 しよ うとす る現代的な科学概念 に近づ けたのであ る461。
これ はまず,イ タ リアの デキアヌス(TiberiusDecianus,1509-1582)によ
って刑法 の綜合化 ・体系化が計 られ,ド イツでは,か よ うな犯罪 の一般概念 の
把 握が16世 紀末 ・17世 紀初頭 にかけて ウィゲ リウス(NicolausVigelius,1529
-1600)や テオ ドリクス(PetrusTheodoricus,1580-1640)な どによ り,始 め
られ ることとな った481。 しか し,テ オ ドリクスとな らぶ17世 紀の最 も重要な ド
イ ツ刑 法学 者カルプツ ォフ(BenediktCarpzov,1595-1666)は,当時 の ドイ
ツで圧倒的 な法学の実践的方 向および実務の個別 的認 識か らの帰納 により,一 般
的 な法規 を引き出そ うとす る経験主義 的方法を唱え,綜 合 と体系化 とに向け ら
れ た努力 に背馳す る結果 とな った.491。す なわ ち,彼 の刑法理論は,悪 魔 の力に
対す る闘争 の中で神の世界秩序 を防衛す るとい う倫理的使命によ って充たされ
た もの とな り,「 神法(lexdivina)」 や モーゼの律 法な どが直接 の法源 として適
用 され,刑 罰の根拠を神の意志 に求め る神政主義的刑 罰観 が唱え られたので あ
る5ω。他方,こ れ により,そ れ まで の人文主義的刑法学の国際的な ヨー ロッパ
的性格が破 られ,本 来的な独 自の ドイッ普通法が創 出 され ることにな り(こ の
意味で,カ ルプッォフは 「ドイッ刑法学の創始者」 とも呼ばれ る),彼 の実 務
な らび に理論におけ る莫大な影響の もと,カ ロ リナ刑 法典 とともに全 ドィッに
1世 紀以上 にわた り,彼 の思想が広範 に普及 し,18世 紀に至 るまで,ド イツ刑
法学 を支配 したのである5n。
46)Moos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreich,1968,S.55.
47)Vgl.Scha仔stein,a.a.0.,S.27f。;Moos,DerVerbrechensbegri仔in
Osterreich,1968,S.56ff.
48)Vg1.Schaπstein,a.a.0。,S.S.28～30;Moos,DerVerbechensbegri仔in
Osterreich,1968,S.55ff.
49)Schaffstein,a.a.0.,S.30.
50)Moos,DerVerbrechensbegriffinOsterreich,1968,S.61.なお,淘ll幸 辰著
r滝川幸辰刑法著作集第二巻』(1981年)538頁,同 著 『刑法史の断層面』(1963年)
152～154頁,三 井誠=町 野朔=中 森喜彦著 『刑法学のあゆみ』(1978年)14頁,滝
川幸辰編 『刑事法学辞典[増 補版]』(昭 和37年)797頁 以下,ク ラィンハイヤー=
シュレーダー編小林孝輔監訳rド イツ法学者事典』(昭 和58年)45頁 以下等参照。
51)Moos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreich,1968,S.62.
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しか し,他 方,既 にオ ランダの人文主義者 グPチ ウス(HugoGrotius,1583-
1645)に よ り近世 自然法論が唱 え られ始 め,啓 蒙哲 学の本来的な出発をみ るこ
ととな る52,。彼 により,法 は神か ら切 り離 され世俗化 されて,宗 教 ・道徳か ら
法 が区別 され る ことにな る。 この近世 自然法論 は,グ ロチ ウスか らホ ッブス
(ThomasHobbes,1588-1679)等を 経 て531,ド イ ツ で は プ ー フ ェ ン ドル フ
(Samuelv.Pufendorf,1632-1694)によ っ て,両 者 の 見 解 を 統 合 して,更 に
そ の 新 し い 独 自 の 自 然 法 論 が 発 展 せ しめ ら れ る に 至 っ た54}。 彼 に よ っ て,一 層
法思想の世俗化が進められ,自 然法 ・実定法が道徳神学から分離されたのであ
る55}。 また,プ ーフェン ドル フの刑法学上の特別の巧績 としては,彼 の 「帰責
論(Imputationslehre)」 カゴ挙 げ られ るが,こ れは次代の行為 論 と責任論の基礎
とな った56)。すなわ ち,プ ーフ ェン ドル フは,人 間の行為 に対 する答責性(entia
physica=Seins-W白1t)を 悟性 と自由意思にのみ基づいて根 拠づ け.ま た彼 は,
52)Vgl.Moos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreich,1968,S.S.63ッ67.なお,
滝 川 『著 作 集 二 巻 』541頁,同 『断 層 面 』162頁 以 下,三 井;町 野=中 森 『刑 法 学 の
あ ゆ み 』14頁,碧 海=伊 藤=村 上 『法 学 史 』127頁 以 下 等 参 照 。
53)Vgl.Moos,DerVerbechensbegri仔inOsterreich,1968,S.S.68～71.なお,
滝 川r著 作 集 二 巻 』541頁 以 下,同r断 層 面 』164頁 以 下 等 参 照 。
54)Moos,DerVerbrechensbegr群inOsterreich,1968,S.72.なお 滝 川r著 作
集 二 巻 』543頁,同 『断 層 面 』166頁,三 井=町 野=中 森 『刑 法 学 の あ ゆ み』14頁
以 下,碧 海=伊 藤=村 上 『法 学 史 』127頁 以 下,前 掲 『ドイ ツ法 学 者 事 典 』224頁 以
下 等 を も参 照 。
55)Vg1.Moos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreich,1968,S.73.なお ,プ ーフ
ェ ン ドル フ は,「 人 の 法 廷(forumhumanum)」は 人 間 の 外 部 的 行 為 の み を 取 り
扱 い,そ して 胸 中 に隠 され た ま ま で あ り,か つ,外 界 に何 らの作 用 も しくは 徴候 を
もた らさ な い もの に侵 入 す る もの で は な い と して,自 然 法 と道 徳 神 学 とを 区別 す る。
す なわ ち,'「 自然 法 は,大 部 分 人 聞 の 外 部 的行 為 の形 成 とか か わ り合 う もの で あ ろ
う。 それ に対 して,道 徳 神 学 は,な る ほ ど外 部 的 に は正 当 か つ 善 き もの と考 え られ
るが,し か し不 純 な心 情 か ら生 ず る その よ うな行 為 を も非 難 す る」 と して 両 者 を 区
別 して い るが,も っと も,彼 は この 両 者 を 絶 対 的 に敵 対 的 な もの と して 捉 え たの で
は な く,法 の 中 に 内心 的 動 機 を も包含 して 考 え て い た の で あ る 。 この 点 を ヴ ェル ッ
ェル は 注 目 し(Welzel,DerStaat,1969,444),また,こ こか らモ ー ス は,プ ー
フ ェ ン ドル フの 不 法 概 念 の中 に責 任 非 難 を も混 在 させ な が ら も,行 為 無 価 値 と結 果
無価 値 の 区 別 が 置 か れ て い るの を 見 出 して い る(Moos,75)の で あ る(vg1.schick,
a.a.0.,S.1045f.)Q
56)Vgl.Moos,DerVerbrechensbegri仔in6sterreich,1968,S.76仔.
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人 間 が そ の 悟 性 に よ り 帰 せ し め う る と こ ろ の 道 徳 的 お よ び 法 的 価 値(entia
moralia=Wert-Welt)に応 じて,そ の 行 為 を 行 為 者 に 帰 属 した 。 そ して,こ の
entiamoraliaの 定 義 が 犯 罪 の 定 義 と し て も妥 当 す る こ と と な っ た の で あ る5η 。
こ の プ ー フ ェ ン ドル フ の 思 想 は,そ の 後 ド イ ッ 普 通 法 後 期 の 刑 法 学 者 べ 一 マ
ー581(JohannSamuelFriedrichv.Boehmer,1704-1772)や,プー フ ェ ン ドル
フ の 弟 子 トマ ジ ウ ス59}(ChristianThomasius,1655一ヱ728)等 に 受 け 継 が れ,
更 な る 発 展 を み る こ と と な っ た 。
さ て,王8世 紀 は 啓 蒙 主 義 へ の 移 行 に よ っ て 特 色 付 け ら れ る が,こ の 期 の 法 概
念 に 強 力 な 影 響 を も た ら した の は,保 守 思 想 と啓 蒙 主 義 と の 媒 介 を な し た と こ
ろ の,ラ イ プ ニ ッ ツ の 弟 子,数 学 者 か つ 自 然 法 学 者 で あ っ た ク リ ス テ ィ ァ ン ・
ヴ ォ ル フ(Christ圭anWo貯,1679-1754)の哲 学 で あ っ た60}。 ヴ ォ ル フ は,一
方 で 理 性 を あ らゆ る 問 題 の 実 践 的 な 万 能 薬 だ と し て 支 配 的 神 学 を 敵 に 回 す こ と
で 啓 蒙 主 義 を 促 進 し,他 方,文 化 的 に は 伝 統 的 観 念 に 拘 束 さ せ た ま ま で あ っ 幽
た6P。 彼 の 関 心 事 は,現 存 す る も の の 改 革 で は な く,そ の 分 折,意 義,関 係 等
の 発 見 ・評 価 で あ り621,ま た,彼 の 自 然 法 論 か ら は,法 概 念 は 義 務 概 念(「 義 務
の 体 系 」)に 基 づ く も の で あ る と さ れ,実 定 法 は 自然 法 か ら成 立 し,自 然 法 の
創 造 者 は 神 で あ る とす る が,ス コ ラ哲 学 の よ う に 人 間 の 法 の 代 り に 神 の 法 を 置
57)Moos,DerVerbechensbegr縦inOsterreich,1968,S.76仔.u.504仔.モー ス
に よ れ ば,現 在 の オ ース ト リア主 観主 義 犯 罪 論 は,こ の プ ー フエ ン ドル フの帰 責 論
の 中 に そ の 根 源 を も って い ると して い る(こ の 点 に つ いて は,後 述 す る)。 な お,プ
ー フ ェ ン ドル フの 帰 責 論 に っ い て ,植 田 博 「帰 属 一刑 法 の 中心 問 題 一 ハ ル ドウイ ッ
ヒ ・一 九 五 七 年(そ の～)」(『 法 学 研 究所 紀 要 』2号)133頁 以 下 等 を も参 照。
58)Vg1.Moos,DerVerbrechensbegri登inOsterreich,1968,S.78.ベ ー マ ー に
にっ い て は,滝 川 編 『刑 事 法学 辞典 』825頁,前 掲 『ドイ ツ法 学 者事 典 』39頁 以 下
等 参 照 。
59)Moos,DerVerbrechensbegriffinOsterreich,1968,S.78.なお,碧 海=伊 藤
;村 上r法 学 史 』128頁,前 掲rド イ ツ法 学 者 事 典 』306頁 以 下 等 参 照。
60)Moos,DerVerbrechensbegr避inOsterreich,1968,S.84仔.なお,滝 川 『著
作 集 二 巻 』543頁,同r断 層 面 』167頁 以 下,三 井;町 野=中 森r刑 法 学 の あゆ み 』
-15頁
,碧 海=伊 藤=村 上r法 学 史 』128頁 以 下,前 掲rド イ ツ法 学 者 事 典 』323頁
以下 等 参照 。
61)Moos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreich,1968,S.85.
62)Moos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreich,1968,S.85。
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くので はな く,逆 に,理 性 の法 を神が欲す る もの と して説明 したので ある63}。
更 に,刑 法学 との関連で は,ヴ ォル フの帰責論 はプーフェ ン ドルフの帰責論の
概 念を継承 しなが らも,他 方,道 徳的責任 を刑法か ら排 除 したのであ る64}。
(未 完)
63)Moos,DerVerbrechensbegri仔inOsterreich,1968,S.86f..
64)Moos,DerVerbrechensbegri症inOsterreich,1968,S.88.
